EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACION — TELECOM - Naturaleza
juridica y régimen juridico aplicable en contratacion / EMPRESAS
PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS - Régimen aplicable en
contratacion: Criterio objetivo y funcional

La Empresa Nacional de Telecomunicaciones es una entidad descentralizada
por servicios, constituida como empresa industrial y comercial del Estado del
orden nacional, vinculada al Ministerio de Comunicaciones, con personalidad
juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio e independiente, segun
lo previsto en el Decreto 2123 de 1992. De acuerdo con sus estatutos
(Dct0.0666/93), le corresponde a dicha empresa atender y explotar los
servicios que demanda el ejercicio de su objeto social, esto es, la prestacion de
servicios de telecomunicaciones en (i) telefonia publica basica conmutada
local, (ii) telefonia movil rural y (iii) larga distancia nacional e internacional,
conforme a los principios que informan la actividad industrial y comercial en ese
sector, y en atencién a lo dispuesto en la Ley 142 de 1994. En materia de
contratacion, las entidades estatales prestadoras de servicios publicos se
regiran, por autorizacion o habilitacion expresa del articulo 31 de la Ley 142 de
1994, por el paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993. Dispone el
citado articulo 32 que los contratos que sean celebrados por entidades
prestadoras de servicios publicos - aplicable por remisién, se repite -, y que
corresponda al giro ordinario de las actividades propias de su objeto social, no
estardn sujetos a las disposiciones contenidas en dicho estatuto general de
contratacion y se regiran por normas legales y reglamentarias aplicables a las
sefialadas actividades. Obsérvese cémo, la disposicion anterior, maneja un
criterio objetivo y funcional en materia de contratacion, en cuanto al régimen
juridico aplicable a las empresas prestadoras de servicios publicos.



EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Normas
aplicables en contrataciéon / GIRO ORDINARIO DE LAS ACTIVIDADES
PROPIAS DE SU OBJETO - Alcance / PRINCIPIO DE SELECCION
OBJETIVA — Requisitos de ofertas o cotizaciones y excepciones

En efecto, si el objeto del contrato a celebrar corresponde al giro ordinario de
las actividades propias del objeto social de la empresa, las normas que le
resultan aplicables son las del derecho privado, con lo cual se pretende
garantizar la libre competencia dentro del correspondiente sector industrial y
comercial. Pero si el objeto del contrato resulta extrafio a las actividades
propias para el cual ha sido concebida la empresa, por no comprender servicio
siquiera alguno de telecomunicacion, se regira por el estatuto general de
contratacion (Ley 80/93). Para efectos de analizar el caso concreto, es
necesario revisar el objeto del contrato - orden de servicio - para precisar su
contenido material, y si ademas guarda relacién alguna con el objeto social de
la empresa. La Orden de Servicio N0.0-0007-97 del 28 de febrero de 1997,
suscrita por el Presidente de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones -
TELECOM - y el sefior Reyes Morris, se contrajo a lo siguiente: “OBJETO:
Prestacion de servicios profesionales relacionados con el seguimiento de los
procesos legislativos en la Camara de Representantes y en el Senado de la
Republica. Como puede advertirse facilmente, el objeto contractual contenido
en esa orden de servicio nada tiene que ver con el giro ordinario de las
actividades propias del objeto social de Telecom, pues no se halla relacionado
con una actividad industrial o comercial concerniente a la prestacion de un
servicio de telecomunicacion, en las modalidades ya sefaladas, sino a la
prestacion de servicios profesionales para el seguimiento de procesos
legislativos que no es propio de su area misional. Siendo asi, la presente orden
de servicio debi6 regirse por lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993
y su Decreto Reglamentario 855 de 1994, caso en el cual la empresa estaba
obligada a observar previamente el principio de seleccion objetiva y por lo tanto
ha debido exigir, por lo menos, dos (2) ofertas o cotizaciones (art. 3° ibidem).
No obstante, podia prescindirse de tal exigencia y convenir directamente con la
persona natural o juridica con capacidad de ejecucién del objeto contractual (i)
cuando se hubiese solicitado las cotizaciones y s6lo se haya recibido una; (i)
cuando no existieren en el lugar varias personas que puedan proveer los
bienes o servicios requeridos; (iii) cuando se tratare de contratos intuito
personae, en consideracion a las calidades personales del contratista; y (iv)
cuando la necesidad inminente del bien o servicio no permitiese solicitar varias
ofertas. En cualquiera de tales eventualidades, resultaba forzoso dejar
constancia escrita de la opcion tomada por la administracion, esto es, de la
ocurrencia objetiva de una de tales situaciones (paragrafo ib.).



CONTRATO INTUITO PERSONAE - Caracteristicas / PRINCIPIO DE
SELECCION OBJETIVA — vulneracion al celebrarse contrato intuito
personae y no contrato de prestacion de servicios / CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS - Requisitos en contratacion directa /
CONTRATACION DIRECTA - Contrato de prestacion de servicios:
Requisitos

El contrato intuito personae reviste caracteristicas especiales que posibilitan su
ejercicio directo sin necesidad de ofertas o cotizaciones ni publicaciones, el
cual se predica de manera objetiva respecto de un virtual contratista que, por
sus condiciones o calidades excepcionales, lo sustraen de la generalidad de
quienes pudiesen desarrollar el objeto contractual, sin que la valoraciéon de
tales aptitudes personales pueda constituirse en un criterio meramente
subjetivo de la entidad (funcionario) contratante sino que obedezca a una
situacién muy particular que amerita justamente la aplicacién de la norma de
excepcion. Es decir, tratarse de un servicio profesional, cientifico, técnico o
artistico especializado que por su complejidad so6lo puede ser atendido o
prestado por determinada persona. Probablemente el sefior Reyes Morris
ostenta unas calidades especiales que le permiten no sélo desarrollar el objeto
contractual a que se contrae la Orden de Servicio N0.0-0007-97 sino de
atender otros diferentes. Pero no puede pasar por inadvertida la Sala que el
hecho de realizar un “seguimiento de los procesos legislativos”, en las
respectivas camaras del Congreso de la Republica, en teméticas o asuntos que
interesan a la Empresa Nacional de Telecomunicaciones, al Ministerio de
Comunicaciones o0 entidades afines, no demanda la exigencia de
conocimientos, practicas o habilidades de excepcion que no puede realizar otra
persona. Se trataba, sencilla y llanamente, de suministrar una informacién
ordenada sobre contenido y trdmite de iniciativas en materias que le
interesaban a la empresa. Al celebrarse entonces bajo la modalidad del
contrato intuito personae cuando realmente se trataba de uno de prestacion de
servicios profesionales, considera esta Sala que la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones incurri6 en una irregularidad sustancial por eludir el
procedimiento establecido en el articulo 3° del Decreto 855 de 1994 que
obligaba a obtener como minimo dos (2) ofertas o cotizaciones y, como
consecuencia, viold el principio de seleccion objetiva. No se tenia pues facultad
para celebrar la orden de servicio en los términos en que se hizo.



RESPONSABILIDAD DEL SERVIDOR PUBLICO — Representantes legales
de las entidades descentralizadas / SERVIDOR PUBLICO -
Responsabilidades por omision o extralimitacion de funciones en
procesos contractuales / RESPONSABILIDAD DEL DELEGANTE - El
hecho de no ser profesional del derecho no lo exime de observar las
normas propias de contratacion / DELEGANTE — Responsabilidad en
contratacion estatal: elusién de seleccion objetiva / DELEGACION PARA
CONTRATAR — Responsabilidad del delegante

La Constituciébn Politica consagré un sistema general de responsabilidad
personal, individual o subjetiva que se predica respecto de los servidores
publicos, por infringir Constitucion o ley o por omisién o extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones (art. 6°) y ademas transfiridé al legislador su
determinacion y manera de hacerla efectiva (art. 24 ibidem). Del articulo 11 de
la Ley 80 de 1993 se desprende, asi mismo, la responsabilidad personal e
indelegable que asumen los representantes legales de las entidades
descentralizadas, en todos los ordenes y niveles, no so6lo para determinar la
necesidad del suministro de un bien o servicio sino para direccionar la
celebracién de licitaciones o concursos y para la escogencia objetiva del
contratista en cumplimiento de los principios que ordena la Ley 80. Si bien el
articulo 12 del mismo estatuto permite la delegacion total o parcial de la
competencia para la realizacion de la gestion contractual en general - que no
es este el caso -, no es menos cierto que la responsabilidad continla en
cabeza del funcionario delegante, en tanto no podra actuar con desvio o abuso
de poder y ejercera sus funciones conforme a los fines previstos en la ley, de
tal manera que le estd “prohibido eludir los procedimientos de seleccidon
objetiva y los demas requisitos previstos en el presente estatuto.” (art. 24-8
ibidem). Ahora, por expreso mandato legal (art. 51 ib.), el servidor publico titular
de la funcibn no quedara excusado o0 eximido de la responsabilidad
disciplinaria, penal y civil, si a ellas hubiere lugar, por sus acciones u omisiones
en cumplimiento de sus actuaciones dentro de los procesos contractuales, en
los términos de Constitucion y ley. No obstante que la Ley 80 de 1993 permite
la delegacion de la competencia para realizar los tramites propios de la



contratacion, el legislador evitd a toda costa que la responsabilidad de la
entidad contratante en cabeza de su representante legal se diluyera y por tanto
debe entenderse que recae sobre su persona, asi exista de por medio un acto
de delegacién en aras de llevar a cabo la gestion contractual, pero nunca
dejando de lado su responsabilidad como ordenador del gasto y representante
legal de la entidad quien debe salvaguardar siempre el cumplimiento de los
principios que constitucional y legalmente debe observar y hacer cumplir. En
este caso, no se configura la contratacion mediante delegacion y, por lo tanto,
resulta mas evidente el hecho de que el representante legal de la entidad
contratante - Presidente de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones - es
responsable de la gestidon contractual dada la inobservancia de principios que
informan la contratacion. Resulta irrelevante para efectos de responsabilidad, el
hecho de ostentar una disciplina profesional diferente a la del derecho, pues
como puede observarse, las normas de derecho positivo anunciadas no hacen
distincion alguna frente a la que se pudiere derivar en consideracion a la
particular profesion que exhiba el representante legal. No puede alegarse a su
favor el desconocimiento de las ciencias juridicas, ni que se hubiese sugerido o
no sobre la aplicacion de determinado régimen juridico, cuando es claro que se
estaba obligado a observar las normas propias de la contratacion.

PRESUNCION DE LA BUENA FE — Se predica tanto del particular como
del servidor publico / SANCION DISCIPLINARIA — Procedente por omision
en la aplicacion de las reglas béasicas de la contrataciéon /
CONTRATACION ESTATAL - Laignorancia de la ley no sirve de excusa /
IGNORANCIA DE LA LEY - No es eximente de responsabilidad
disciplinaria

En cuanto al postulado de la buena fe (art. 83 de la Constitucion Politica), se
dira que este es una presuncidon que se predica tanto del particular como del
servidor publico, en todas sus actuaciones o gestiones. Pero no puede llegarse
hasta el punto de desconocer la normatividad que gobierna precisamente la
empresa que representa, para alegar a su favor una exculpacién por ignorancia
de las ciencias juridicas, en tratdndose de un funcionario de alta jerarquia
como lo es el Presidente de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones -
TELECOM-. La sola omisiébn en la aplicacion de reglas basicas de la
contratacion descarta de plano la posibilidad de reconocer que actuaba
precedido bajo una presuncion de que su conducta no constituia falta
disciplinaria. En conclusion, no se logré desvirtuar la legalidad de los fallos
disciplinarios y por los cuales la Procuraduria General de la Nacién le impuso
como sancion una multa equivalente a 30 dias del salario devengado en 1997,
en su condicion de Presidente de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones,
al actor.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”

Consejero Ponente: Dr. ALFONSO VARGAS RINCON

Bogota D.C., siete (7) de febrero de dos mil ocho (2008).

No. de Referencia: 250002325000 200211811 01

No. Interno: 2941-2005

Autoridades Nacionales



Actor: JOSE LIBARDO BLACKBURN CORTES.-

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora

contra la sentencia del 29 de julio de 2004, proferida por la Sala de

Descongestion del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion consagrada en el articulo 85 del C.C.A. y

por conducto de apoderado judicial, el sefior José Libardo

Blackburn Cortés, solicitd que se declarara la nulidad de los

siguientes actos:

1)

2)

Fallo de primera instancia del 18 de septiembre de 2000,
expedido por el Procurador Primero Delegado para la
Contratacion Estatal, en cuanto lo declar6 responsable
disciplinariamente por la suscripcion de una orden de servicios
y le impuso como sancion una multa de $14'772.849,
equivalente a 90 del sueldo devengado para la época da la
falta (numerales 1y 2).

Fallo de segunda instancia del 30 de marzo de 2001,
expedido por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General
de la Nacion, en relacion con la declaracion de
responsabilidad disciplinaria por el primero de los cargos
formulados y le impuso como sancion una multa de
$4'924.283 equivalente a 30 de salario devengado en 1997

(numerales 1y 2).



Como consecuencia de las nulidades, pidio la exoneracion del pago
de la multa, la exclusion del registro nacional de sancionados de la
Procuraduria General de la Nacion, la notificacion de la sentencia a
la entidad demandada para los efectos del C.C.A. y condena en

costas.

HECHOS

El demandante estuvo vinculado como Presidente de la Empresa
Nacional de Telecomunicaciones entre el 5 de noviembre de 1996 y
el 11 de agosto de 1998. En ejercicio de sus funciones, suscribio
varios contratos para el buen funcionamiento de la empresa, entre
ellos, la orden de servicios 0-0007-97 del 28 de febrero de 1997 con
el abogado Victor Reyes Morris, cuyo objeto fue la prestacion de
servicios profesionales, orden a la cual se le introdujo el 12 de
diciembre de 1997 un Otrosi, con el fin de adicionar el objeto para
gue asesora al Canal Regional de Television “TEVEANDINA Ltda.”,
creado por la empresa y 14 departamentos del pais, asi como para
participar en los eventos que se organicen para el direccionamiento

estratégico y de gestion a solicitud de la presidencia de Telecom.

En 1998, la Procuraduria Delegada para la Contratacion Estatal
abri6 la investigacion disciplinaria 021-15834 contra varios
funcionarios de Telecom, por presunta celebracion indebida de
contratos. En septiembre de 1999, se formul6 pliego de cargos en
su contra y en noviembre de 199 presentd sus descargos. En
septiembre de 2000, se declar6 responsable disciplinariamente y se
le impuso como sancidén una multa equivalente a 90 dias de sueldo.

Contra esta decision interpuso recurso de apelacion y, la Sala



Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion, mediante
proveido del 30 de marzo de 2001 lo resolvio declarandolo
responsable Unicamente por el primer cargo y lo exonerd de los
otros dos, modificando sancion en multa equivalente a 30 dias de

sueldo.

La decision disciplinaria obedecié a una interpretacion del régimen
aplicable a la orden de servicios, al afirmarse que se regia por la
Ley 80 de 1993 y no por la Ley 142 de 1994, por no obtener dos
cotizaciones previas a la contratacion, sin considerar que el contrato
es de los denominados ““intuito personae™ (art. 3° - paragrafo - del
Dcto 855/94), para lo cual no se requeria dicha exigencia en
consideracion a las calidades personales del contratista, en
concordancia con el articulo 32 de la Ley 142/94 que sefial6 que los
contratos de las empresas de servicios publicos, como Telecom, se
rigen por el derecho privado, o sea directamente y sin necesidad de

cotizaciones.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Como disposiciones violadas con los actos acusados se citaron los
articulos 2, 6, 13 y 209 de la Constitucion Politica; leyes 142/94,
200/95 y 489/98; decretos 2123/92, 855/94, 262/090 y 01/84; y C.
de P.C.

Tras citar apartes de la doctrina y la jurisprudencia, relacionados
con falsa motivacion y debido proceso, dijo que la decision de la
entidad demandada viol6 principios que rigen la actuacion

disciplinaria, al interpretarse hechos y disposiciones sin objetividad,



como el de imparcialidad (art. 77-6 Ley 200/95), pues no se tuvieron

en cuenta circunstancias que le eran favorables.

Al analizar el cargo formulado en su contra y el fundamento de la
sancion impuesta (los cuales trascribe in extenso), sostuvo que el
debate juridico se centré0 en establecer cual era el régimen legal
aplicable a los contratos celebrados por Telecom, como empresa
industrial y comercial del Estado, si la Ley 80/93 o la Ley 142/94,
seleccionando la primera pero, sin examinar, inexplicablemente, el
Otrosi celebrado el 12 de diciembre de 1997 que adiciond el objeto
de la orden de servicios; tampoco la version libre rendida por el
actor, hecha de buena fe y que demostré que nunca tuvo la
intencion de violar la ley, puesto que la orden de servicios se hizo
“intuito personae”, en cuanto a las calidades personales del

contratista, obrando en forma correcta, seria y ajustada a la ley.

Continud: En todo “establecimiento publico” existe un organigrama
funcional, como en el caso de Telecom, en donde contratos y
ordenes de servicio se proyectan en la Division de Conceptos y
Contratos de la Direccion Juridica para la firma del Presidente, sin
gue él tenga ingerencia para indicar u ordenar la norma aplicable al
contrato, por lo que la Procuraduria ha debido observar lo dispuesto
en el art. 23-4 de la Ley 200/95. Si el debate era simplemente
conceptual y existia duda sobre el régimen aplicable, no por ese
hecho debia atribuirsele responsabilidad, pues ha debido probarse
gue obro con dolo o culpa grave, pero como lo hizo de buena fe, la

duda razonable debio resolverse a su favor (art. 6° ib.).



Insistio en la violacion del principio de imparcialidad, puesto que al
aplicarse cualquiera de los dos regimenes, el resultado es el mismo:
contratacion directa sin necesidad de obtener previamente dos
cotizaciones. Ademas, las 6rdenes de servicio pueden regirse por
los articulos 31y 32 de la Ley 142/94 o por el paragrafo del articulo
3° del Dcto. 855/94 que reglament6 la Ley 80/93. Resalté de nuevo
las calidades personales del contratista y la parcialidad de la
demandada, por cuanto en el caso de Nancy Constanza Serrano
Vanegas la absolvid a pesar de alegarse la aplicacion de la
contratacion directa ““intuito personae” con fundamento en el

paragrafo del art. 3° del Dcto. 855.

Estim6é que no ha incurrido en violacion de norma alguna, como
para que se le acreditara responsabilidad; no se le dio el mismo
tratamiento concedido a las demas personas disciplinadas, quienes
si fueron exonerados; y se desconocio el articulo 209 de la C.P.,
puesto que no podia imponerse una sancion empleando la ley en
forma acomodada y menos sobre una infraccidn inexistente,

adjudicando responsabilidad con una simple apreciacion.

Prosigui6: La demora en el procedimiento administrativo
disciplinario (més de tres afos) le ha causado perjuicio en razon de
la violacion flagrante de principios que se traduce en injusticia; y
desconocimiento del principio de inocencia, por que el actor es
Ingeniero Civil y, en su calidad de presidente, debia tramitar
contratos a través de la Direccion Juridica de Telecom, no obstante
se le aplicd6 como falta directa la no aplicacion de un régimen
contractual, sin considerar que habia cumplido la Ley 80, y que

cualquiera de los dos régimen daba el mismo resultado. En



resumen, consider6 que la Procuraduria se excedid en sus
facultades, pues interpretd y acreditdé responsabilidad en contravia

de la Constitucion y de la Ley.

LA SENTENCIA APELADA

A juicio del Tribunal, la sancion disciplinaria se ajusté a la ley. En
efecto, examinadas las disposiciones que gobiernan la contratacion
(arts. 31y 32 de la Ley 142/94 y 3° del Dcto. 855/94), encontré esa
corporaciéon que los contratos de las empresas de servicios publicos
domiciliarios que versen sobre el giro ordinario de las actividades
propias de su objeto social no estan sujetos a la Ley 80/93 vy, los

que se encuentran fuera de esa Orbita, si someten a esta ley.

Consideré que la orden de servicio 0-007-97, segun el objeto
negocial y declaraciones rendidas por funcionarios de la entidad,
no se refirio en modo alguno a las actividades propias de Telecom,
por lo que si le era aplicable, al caso concreto, la Ley 80 de 1993, y
por lo tanto debieron exigirse dos cotizaciones por lo menos para

suscribir la referida orden.

Referente al contrato ““intuito personae”, estimdé como no valido este
argumento, porque el concepto exige condiciones especiales de
calidad, idoneidad, experiencia y capacidad, acto consensual que
se maneja bajo esta modalidad en forma excepcional. Concepto
gue no es aplicable a este caso - dijo - porque existen profesionales

gue estan en capacidad de cumplir el objeto acordado.



Ademas, observo que las normas legales si fueron interpretadas
con objetividad, evaluadas las circunstancias favorables vy
desfavorables a los intereses del actor y a la responsabilidad que

residia, en esta materia, en el representante de la entidad.

Por dltimo, no le resultd admisible la invocacion, como causal de
justificacion de la conducta, la conviccion errada e invencible de su
conducta (art. 23-4 Ley 200/95), cuando se presumen unas
condiciones especiales profesionales de quien ostenta un cargo de
presidente en una empresa industrial y comercial de la envergadura
de Telecom. Y que no surge duda alguna razonable que deba

resolverse a favor del disciplinado.

APELACION

Alego a su favor el hecho de ostentar la profesion de Ingeniero en el
momento de desempefiarse como presidente de Telecom, el
desconocimiento sobre las ciencias juridicas y la responsabilidad
gue recaia en la Direccion Juridica para el estudio y elaboracion de
los contratos, sin que en ningn momento él hubiese inducido a que
se aplicara determinado régimen a la orden de servicios con el
abogado Victor Reyes Morris, como lo declararon las abogadas de
esa direccion; no obstante, considerd a que dicha orden se le aplico
la Ley 80/93, en lo relativo a los contratos “intuito personae”, en
razon de la calidad de la persona del contratista, lo que permitia la
contratacion directa sin necesidad de cotizaciones (art. 3° -
paragrafo - Dcto. 855/94), y por lo tanto no podia acreditarsele
responsabilidad disciplinaria por una falta inexistente cuando no

tuvo ingerencia ni se viol6 norma alguna.



En su concepto, sélo el contratante puede calificar las calidades
personales del contratista, sin que ninguna otra autoridad pueda
hacerlo, pues se generaria una incertidumbre juridica y un caos en
la contratacion; que, en este caso, se escogié al abogado Victor
Reyes Morris por demostrar conocimiento, experiencia, seguridad,

lealtad y eficacia de resultados en otros contratos.

No hubo confusién en la aplicacion de normas, pues la Ley 80 de
1993 y la Ley 142 de 1994 autorizan la negociacién directa cuando
se trata de contratos ““intuito personae”, sin que se requiera de
varias ofertas, ya que las dos disposiciones concluyen en [o mismo.
No puede sancionarse por simple capricho o por animadversion,
pues la funcién investigadora debe observar normas y principios de
la Ley 200 de 1995, especialmente los articulos 6° (resolucion de la
duda), 23-4 (justificacién de la conducta) y 77 (imparcialidad), los

gue resultaron violados.

Por lo tanto, el haber obrado de buena fe, sin tener ingerencia
alguna en la normatividad aplicable ni en el tramite de la
contratacion, lo llevé a deducir que su actuar es correcto, con la
conviccidén de que su conducta no constituia falta disciplinaria y que
se ajustaba a la ley, ademas de que la orden de servicios la
proyecté la Division de Concepto y Contratos, sin imponer su

voluntad.

ALEGATOS DE CONCLUSION



El apoderado judicial de la actora reitera integramente lo expuesto

en el recurso de apelacion.

La Procuraduria General de la Nacion afirmé que la decision
acusada se ajusté al procedimiento disciplinario y a la realidad
factica y probatoria que le sirvi6 de sustento, sin que el actor los
hubiese desvirtuado, pues la orden de servicios viol6 el principio de
seleccidn objetiva, especialmente lo referente a la exigencia de dos
cotizaciones para la suscripcion; y que, aunque la elaboracion de
los contratos le correspondia a la oficina juridica la responsabilidad
de la actividad contractual recaia en el jefe de la entidad. En su
sentir, el objeto de la orden de servicios - seguimiento de procesos
legislativos - no corresponde a una evidente necesidad de celebrar
un contrato “intuito personae”, ya que no se requeria condiciones
excepcionales del contratista, como para encomendarsele solo a él

dicha actividad.

El Ministerio Publico conceptué de manera adversa a las suplicas al
considerar que la orden de servicios no correspondia al giro normal
de la actividad propia de Telecom, por lo que debié tenerse en
cuenta el régimen de contratacion previsto en la Ley 80/93, como lo
acepto en la apelacién el demandante. Asi mismo, estim6 que no
encuadra dentro del denominado contrato ““intuito personae”, porque
la experiencia, idoneidad y calidades personales que sirvieron de
sustento para contratar han podido probarse dentro del proceso de
seleccion, solicitando dos ofertas que garantizaran los principios de
transparencia y de seleccién objetiva. Observd igualmente, que se
suscribié una orden sin estudio previo sobre la conveniencia de la

contratacion, es decir, sin justificar la finalidad del objeto



contractual, a pesar de que el objeto no corresponde al giro

ordinario de las funciones de Telecom, situaciones que no fueron

desvirtuadas por el demandante.

Procede la Sala a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Se contrae este proceso a establecer si se ajustan o0 no a derecho

los siguientes actos administrativos:

1)

2)

Fallo de primera instancia del 18 de septiembre de 2000,
expedido por el Procurador Primero Delegado para la
Contratacion Estatal, en cuanto lo declar6 responsable
disciplinariamente por la suscripcién de una orden de servicios
y le impuso como sancion una multa de $14'772.849,
equivalente a 90 del sueldo devengado para la época da la
falta (numerales 1y 2).

Fallo de segunda instancia del 30 de marzo de 2001,
expedido por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General
de la Nacion, en relacion con la declaracion de
responsabilidad disciplinaria por el primero de los cargos
formulados y le impuso como sancidbn una multa de
$4'924.283 equivalente a 30 de salario devengado en 1997

(numerales 1y 2).

Las decisiones acusadas de la Procuraduria General de la Nacion,

como actos administrativos proferidos por autoridades publicas que



son, gozan de la presuncion de legalidad, la cual admite, desde

luego, prueba en contrario.

DE LA NATURALEZA JURIDICA DE TELECOM Y DEL REGIMEN
JURIDICO APLICABLE EN CONTRATACION.-

La Empresa Nacional de Telecomunicaciones es una entidad
descentralizada por servicios, constituida como empresa industrial y
comercial del Estado del orden nacional, vinculada al Ministerio de
Comunicaciones, con personalidad  juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio e independiente, segun lo
previsto en el Decreto 2123 de 19921,

De acuerdo con sus estatutos (Dcto.0666/93), le corresponde a
dicha empresa atender y explotar los servicios que demanda el
ejercicio de su objeto social, esto es, la prestacion de servicios de
telecomunicaciones en (i) telefonia publica basica conmutada local,
(ii) telefonia mavil rural y (iii) larga distancia nacional e internacional,
conforme a los principios que informan la actividad industrial y
comercial en ese sector, y en atencion a lo dispuesto en la Ley 142
de 1994.

En materia de contratacion, las entidades estatales prestadoras de
servicios publicos se regiran, por autorizacion o habilitacion expresa
del articulo 312 de la Ley 142 de 1994, por el paragrafo 1° del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

! Telecom es creada y organizada a partir de las leyes 63/43 y 84/45 y los decretos 1684/47,
1233/50, 1184/54, 1635/60 y 1362/63.
2 Disposicién modificada por el articulo 3° de la Ley 689 de 2001.



Dispone el citado articulo 32 que los contratos que sean celebrados
por entidades prestadoras de servicios publicos - aplicable por
remision, se repite -, y que corresponda al giro ordinario de las
actividades propias de su objeto social, no estaran sujetos a las
disposiciones contenidas en dicho estatuto general de contratacion
y se regiran por normas legales y reglamentarias aplicables a las

sefaladas actividades.

Obsérvese como, la disposicion anterior, maneja un criterio objetivo
y funcional en materia de contratacion, en cuanto al régimen juridico

aplicable a las empresas prestadoras de servicios publicos.

En efecto, si el objeto del contrato a celebrar corresponde al giro
ordinario de las actividades propias del objeto social de la empresa, las
normas que le resultan aplicables son las del derecho privado, con lo
cual se pretende garantizar la libore competencia dentro del
correspondiente sector industrial y comercial. Pero si el objeto del
contrato resulta extrano a las actividades propias para el cual ha sido
concebida la empresa3, por no comprender servicio siquiera alguno
de telecomunicacién, se regira por el estatuto general de contratacion
(Ley 80/93)4.

3 Como las que se describen en el articulo 3° del Decreto 0666/93.

4 Posteriormente, el Acuerdo JD-015 del 21 de abril de 1997, por el cual se expide el
reglamento general para los contratos de que trata el articulo 31 de la Ley 142/94, sigui6 los
lineamientos de la Ley 80/93, al consagrar en su mayoria las causales de contratacién directa
previstas en su art. 24, admitiendo que puede prescindirse de la solicitud de varias cotizaciones
en los siguientes eventos: (i) cuando se trate de contratos que s6lo puedan celebrarse con
determinada persona; (ii) cuando se hayan solicitado tres (3) 0 mas cotizaciones y no hubiere
sido posible contratar; (iii) cuando se trate de contratos interadministrativos; (iv) cuando se
relacione con una urgencia manifiesta; (v) cuando el precio haya sido fijado por autoridad
competente; (vi) cuando se relacione con el objeto social de la empresa; y  (vii) cuando el
presidente de la empresa lo considere necesario, en relacién con el servicio que se presta o
con el interés publico, caso en el cual debera sustentarse la decision en razones de orden
técnico y econémico.



Para efectos de analizar el caso concreto, es necesario revisar el
objeto del contrato - orden de servicio - para precisar su contenido
material, y si ademas guarda relacion alguna con el objeto social de

la empresa.

La Orden de Servicio N0.0-0007-97 del 28 de febrero de 1997,
suscrita por el Presidente de la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones - TELECOM - y el sefior Victor Reyes Morris,

se contrajo a lo siguiente:

“OBJETO: Prestacion de servicios profesionales
relacionados con el seguimiento de los procesos legislativos
en la Camara de Representantes y en el Senado de la
Republica, mediante un registro sistematico del contenido y
tramite de las iniciativas de Ley como de las posiciones de
los distintos actores del proceso, en las materias de interés
de TELECOM, asi como coordinar la realizacién de un
inventario sobre los estudios efectuados sobre TELECOM,
Ministerio de Comunicaciones y entidades afines en los
ultimos diez (10) afos. (...)”. (fls. 74-75).

Como puede advertirse facilmente, el objeto contractual contenido
en esa orden de servicio nada tiene que ver con el giro ordinario de
las actividades propias del objeto social de Telecom, pues no se
halla relacionado con wuna actividad industrial o comercial
concerniente a la prestacion de un servicio de telecomunicacion, en
las modalidades ya sefialadas, sino a la prestacion de servicios
profesionales para el seguimiento de procesos legislativos que no

es propio de su area misional.



Siendo asi, la presente orden de servicio debid regirse por lo
dispuesto en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 y su Decreto
Reglamentario 855 de 1994, caso en el cual la empresa estaba
obligada a observar previamente el principio de seleccion objetiva y
por lo tanto ha debido exigir, por lo menos, dos (2) ofertas o
cotizaciones (art. 3° ibidem). No obstante, podia prescindirse de tal
exigencia y convenir directamente con la persona natural o juridica
con capacidad de ejecucion del objeto contractual (i) cuando se
hubiese solicitado las cotizaciones y s6lo se haya recibido una; (ii)
cuando no existieren en el lugar varias personas que puedan
proveer los bienes o servicios requeridos; (iii) cuando se tratare de
contratos intuito personae, en consideracion a las calidades
personales del contratista; y (iv) cuando la necesidad inminente del
bien o servicio no permitiese solicitar varias ofertas. En cualquiera
de tales eventualidades, resultaba forzoso dejar constancia escrita de
la opcidon tomada por la administracion, esto es, de la ocurrencia

objetiva de una de tales situaciones (paragrafo ib.).

Alego el funcionario sancionado que en razon de la calidad de la
persona del contratista, esto es, en consideracion a su
conocimiento, experiencia, seguridad, lealtad y eficacia de
resultados en otros contratos, resolvidé contratar directamente con el
abogado Victor Reyes Morris, sin necesidad de solicitar
cotizaciones. Acudio entonces el demandante, en su condicion de

Presidente de Telecom, al denominado contrato intuito personae.

Es importante sefalar que las excepciones son de caracter

restrictivo y operan UuUnica y exclusivamente en los casos



expresamente sefialados por la ley. Para su interpretacion y
aplicacion deben observarse los ingredientes normativos regulados

para el caso concreto y particular.

Lo anterior, por cuanto el contrato intuito personae reviste
caracteristicas especiales que posibilitan su ejercicio directo sin
necesidad de ofertas o cotizaciones ni publicaciones, el cual se
predica de manera objetiva respecto de un virtual contratista que,
por sus condiciones o calidades excepcionales, lo sustraen de la
generalidad de quienes pudiesen desarrollar el objeto contractual,
sin que la valoracion de tales aptitudes personales pueda constituirse
en un criterio meramente subjetivo de la entidad (funcionario)
contratante sino que obedezca a una situacion muy particular que
amerita justamente la aplicacion de la norma de excepcion. Es
decir, tratarse de un servicio profesional, cientifico, técnico o
artistico especializado que por su complejidad sélo puede ser

atendido o prestado por determinada persona.

Probablemente el sefior Victor Reyes Morris ostenta unas calidades
especiales que le permiten no solo desarrollar el objeto contractual
a que se contrae la Orden de Servicio No.0-0007-97 sino de atender
otros diferentes. Pero no puede pasar por inadvertida la Sala que el
hecho de realizar un “seguimiento de los procesos legislativos”, en
las respectivas camaras del Congreso de la Republica, en tematicas
O asuntos que interesan a la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones, al Ministerio de Comunicaciones o entidades
afines, no demanda la exigencia de conocimientos, practicas o
habilidades de excepcion que no puede realizar otra persona. Se

trataba, sencilla y llanamente, de suministrar una informacion



ordenada sobre contenido y tramite de iniciativas en materias que le

interesaban a la empresa.

En su momento, no se adujo un estudio especializado o una
experiencia especifica en “seguimiento de procesos legislativos”
gue permitiese calificar como unicas las condiciones del contratista
y que de alguna manera justificaran la celebracion del contrato
intuito personae, porque ninguna otro profesional del derecho podia
ejecutarlo en circunstancias siquiera similares. De tal suerte, que se
verificaran en el contratista unos requisitos objetivos para su

escogencia unilateral, prescindiendo de la regla general.

Al celebrarse entonces bajo la modalidad del contrato intuito
personae cuando realmente se trataba de uno de prestacion de
servicios profesionales, considera esta Sala que la Empresa
Nacional de Telecomunicaciones incurri6 en una irregularidad
sustancial por eludir el procedimiento establecido en el articulo 3°
del Decreto 855 de 1994 que obligaba a obtener como minimo dos
(2) ofertas o cotizaciones y, como consecuencia, viold el principio
de seleccién objetiva. No se tenia pues facultad para celebrar la

orden de servicio en los términos en que se hizo.

DE LA RESPONSABILIDAD DEL SERVIDOR PUBLICO.-

La Constitucion Politica consagro0 un sistema general de
responsabilidad personal, individual o subjetiva que se predica
respecto de los servidores publicos, por infringir Constitucion o ley o

por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones (art.



6°) y ademas transfirio al legislador su determinaciéon y manera de

hacerla efectiva (art. 24 ibidem).

Del articulo 11 de la Ley 80 de 1993 se desprende, asi mismo, la
responsabilidad personal e indelegable que asumen los representantes
legales de las entidades descentralizadas, en todos los ordenes y
niveles, no solo para determinar la necesidad del suministro de un
bien o servicio sino para direccionar la celebracion de licitaciones o
concursos y para la escogencia objetiva del contratista en

cumplimiento de los principios que ordena la Ley 80.

Si bien el articulo 12 del mismo estatuto permite la delegacion
total o parcial de la competencia para la realizacion de la gestion
contractual en general - que no es este el caso -, no es menos
cierto que la responsabilidad continia en cabeza del funcionario
delegante, en tanto no podra actuar con desvio o abuso de poder y
ejercera sus funciones conforme a los fines previstos en la ley, de
tal manera que le esta “prohibido eludir los procedimientos de seleccion
objetiva y los demas requisitos previstos en el presente estatuto.” (art. 24-
8 ibidem).

Ahora, por expreso mandato legal (art. 51 ib.), el servidor publico
titular de la funcion no quedara excusado o eximido de la
responsabilidad disciplinaria, penal y civil, si a ellas hubiere lugar,
por sus acciones u omisiones en cumplimiento de sus actuaciones
dentro de los procesos contractuales, en los términos de

Constitucion y ley.



No obstante que la Ley 80 de 1993 permite la delegacion de la
competencia para realizar los tramites propios de la contratacion, el
legislador evité a toda costa que la responsabilidad de la entidad
contratante en cabeza de su representante legal se diluyera y por
tanto debe entenderse que recae sobre su persona, asi exista de
por medio un acto de delegacion en aras de llevar a cabo la gestion
contractual, pero nunca dejando de lado su responsabilidad como
ordenador del gasto y representante legal de la entidad quien debe
salvaguardar siempre el cumplimiento de los principios que

constitucional y legalmente debe observar y hacer cumplir.

En este caso, no se configura la contratacion mediante delegacion
y, por lo tanto, resulta mas evidente el hecho de que el
representante legal de la entidad contratante - Presidente de la
Empresa Nacional de Telecomunicaciones - es responsable de la
gestion contractual dada la inobservancia de principios que

informan la contratacion.

Resulta irrelevante para efectos de responsabilidad, el hecho de
ostentar una disciplina profesional diferente a la del derecho, pues
como puede observarse, las normas de derecho positivo
anunciadas no hacen distincion alguna frente a la que se pudiere
derivar en consideracion a la particular profesion que exhiba el
representante legal. No puede alegarse a su favor el
desconocimiento de las ciencias juridicas, ni que se hubiese
sugerido o no sobre la aplicacién de determinado régimen juridico,
cuando es claro que se estaba obligado a observar las normas

propias de la contratacion.



Ahora, la Procuraduria General de la Nacion tuvo la oportunidad de
valorar, conforme a derecho, la conducta de los servidores publicos
gue participaron en el proceso de gestién contractual y calificar su
grado de responsabilidad, absolviendo o condenando en algunos
casos, lo que no implica, sin contar en este proceso con todos los
elementos de juicio necesarios y suficientes para determinar que se

obro de manera parcializada.

Al tenerse certidumbre sobre el régimen juridico aplicable a la
Orden de Servicio N0.0-0007-97 y la responsabilidad que residia en
el demandante como representante legal de la empresa no hay
lugar a la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 6° de la Ley 200
de 1995 sobre resolucion de la duda, pues no existe espacio para
ello. Tampoco encuentra justificacion de la conducta omisiva del

actor de cara al proceso de contratacion (art. 23-4 ibidem).

En cuanto al postulado de la buena fe (art. 83 de la Constitucion
Politica), se dird que este es una presuncién que se predica tanto
del particular como del servidor publico, en todas sus actuaciones o
gestiones. Pero no puede llegarse hasta el punto de desconocer la
normatividad que gobierna precisamente la empresa que
representa, para alegar a su favor una exculpacién por ignorancia
de las ciencias juridicas, en tratdndose de un funcionario de alta
jerarguia como lo es el Presidente de la Empresa Nacional de

Telecomunicaciones -TELECOM-.

La sola omisién en la aplicacion de reglas basicas de la contratacion

descarta de plano la posibilidad de reconocer que actuaba



precedido bajo una presuncion de que su conducta no constituia

falta disciplinaria.

En conclusion, no se logré desvirtuar la legalidad de los fallos
disciplinarios y por los cuales la Procuraduria General de la Nacion
le impuso como sancién una multa equivalente a 30 dias del salario
devengado en 1997, en su condicion de Presidente de la Empresa
Nacional de Telecomunicaciones, al sefilor José Libardo

Blackburn Cortés.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, administrando

justicia en nombre la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

Confirmase la sentencia apelada del 29 de julio de 2004 que nego
las pretensiones de la demanda, proferida por la Sala de
Descongestion del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
dentro del proceso promovido por el sefior José Libardo Blackburn

Cortés contra la Nacion - Procuraduria General de la Nacion.

Copiese, notifiquese y una vez ejecutoriada esta providencia

archivese el expediente. Cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en

sesion de la fecha.



GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN JAIME MORENO GARCIA

ALFONSO VARGAS RINCON

Expediente N0.2941/05, actor JOSE LIBARDO BLACKBURN CORTES.-
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